Wijzigingen in de verhouding tussen de wetgever (het parlement) en de rechter by Kortmann, C.A.J.M.






This full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2014-11-11 and may be subject to
change.
Wijzigingen in de verhouding tussen 
de wetgever (het parlement) en def 
rechter
Prof. m r C.A.J.M. Kortmann
1. Inleiding
In staten als dé Verenigde Staten en de Bondsrepubliek 
Duitsland is de spanning tussen de wetgever en de rechter, tus­
sen de wetgeving en de rechtspraak, tussen de bevoegdheids­
uitoefening door het parlement en die door de rechter een reeds 
lang bestaand en veel besproken constitutioneel thema. In beide 
staten doen zich op gezette tijden constitutionele gevechten 
voor over beider bevoegdheden. Een van de fraaie voorbeelden 
daarvan is nog steeds de New Deal wetgeving in de jaren '30, 
toen het Supreme Court enige malen sociale wetten, geïnitieerd 
door president, in strijd met de constitutie verklaarde1. Voor 
Duitsland kan verwezen worden naar arresten van het 
Bundesverfassungsgericht, zoals dat inzake de wet betreffende 
de zwangerschapsafbreking die het hof ongrondwettig verklaar­
de2. Dergelijke spanningen zijn inherent aan een constitutioneel 
bestel, waarin de rechter in het algemeen (de Verenigde Staten) 
of een speciaal constitutioneel hof (de Bondsrepubliek) bevoegd 
is wetten op hun grondwettigheid te beoordelen. Men vertrouwt 
daar de "democratische besluitvorm ing" niet helemaal en 
meent dat de mogelijkheid van rechterlijke controle op de wet 
noodzakelijk is ter bescherming van de constitutie, van de "rule 
of law" dan wel de rechtsstaat. Montesquieu zou er instemmend 
bij knikken.; -
Landen als Nederland, het Verenigd Koninkrijk en gedurende 
lange jaren Frankrijk en België daarentegen houden of hielden 
vast aan een meer Rousseauiaans model, waarin de wet dé uit­
drukking is van de volonté générale, welke wil de rechter maar 
heeft toe te passen in een concrete casus. Dit beeld overheerste 
in ieder geval sterk voor en enige tijd  na de Tweede 
Wereldoorlog. Wat democratisch is besloten, dient niet door de
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rechter ter discussie te worden gesteld, zo is de gedachtengang 
die men met name bij de politieke groeperingen ter linkerzijde 
vernam en nog verneemt. Sommigen, zoals de vroegere hoog­
leraar aan de Universiteit van Amsterdam,Van den Bergh, trok­
ken daaruit zelfs de consequentie dat de rechter zich ook niet 
heeft uit te spreken over de verbindendheid van verordeningen, 
vastgesteld door provinciale staten of de gemeenteraad. Het 
gaat daar immers ook om de volkswil, zij het op regionaal of 
iokaal niveau.
Tekenend voor de toenmalige verhouding tussen de wetgever 
(het parlement; en de rechter is ook dat de handboeken van de 
eerste 10 a 15 jaren na de Tweede Wereldoorlog relatief weinig 
aandacht besteedden aan de verhouding tussen beide. De ana­
lyse van de betrekkingen tussen de regering en het parlement 
stond voorop, zoals dit ook in de Franse en Belgische handboe­
ken het geval was. Men zou kunnen zeggen dat regering en 
volksvertegenwoordiging de onbetwiste hoofdrol speelden in 
het staatsrechtelijke theater. De rechter vervulde in het alge­
meen een bijrol en hij nam daar ook wel genoegen mee. 
Inmiddels ís de situatie aanmerkelijk gewijzigd en dit slechts 
deels als gevolg van wijzigingen in het geschreven constitutio­
nele recht. De evolutie is te bespreken aan de hand van twee 
grote themata, die ik aanduid als de nationale dimensie (I) en de 
internationale dimensie (II), waarin een aantal sub-themata is te 
onderscheiden.
2 De nationale dimensie
a, de reuiïtcr als wetgever
Smds de Tweede Wereldoorlog is een aantal kernbepalingen in 
de wetgeving die de relatie tussen de wetgever en de rechter 
beheersen, ondanks een soms wat andere formulering, onge­
wijzigd gebleven. Zo bestaat nog steeds het verbod van toetsing 
van wetten aan de Grondwet (art. 120 Gw), mag de rechter niet 
de innerlijke waarde of billijkheid van de wetten beoordelen (art. 
11 Wet AB), mag de rechter geen uitspraak doen bij wege van 
veiordaning, algemene dispositie, of reglement (art. 12 Wet AB) 
en oefent de rechter nog steeds zijn functie in onafhankelijkheid 
uit. Volgens de formele structuur is de rechter nog steeds voor-
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al toepasser van vooraf gestelde regels. Materieel is de situatie 
echter nogal sterk veranderd. In een aantal gevallen blijkt het 
niet de wetgever te zijn die maatschappelijke vraagstukken aan 
regelen onderwerpt, dan wel oplost, doch is het de rechtspraak, 
en dit op diverse terreinen. Te wijzen is op de jurisprudentie 
inzake het stakingsrecht, de fluoridering van drinkwater, de 
zwangerschapsafbreking, de problematiek van de euthanasie, 
van de persoonlijke levenssfeer (Aids-test, naamrecht, 
omgangsrecht, sluiting van drugspanden). Soms is de rechter, 
die niet mag weigeren recht te spreken, hiertoe gedwongen, 
omdat de wetgever normstelling achterwege laat, hetzij bewust, 
hetzij uit onvermogen. In andere gevallen laat de wetgever 
nadere normstelling bewust aan de rechter over door het 
gebruik van open begrippen als goede trouw, zorgvuldigheid, 
evenredigheid, redelijkheid en billijkheid. Het nieuwe Burgerlijk 
Wetboek staat er vol van.
Een tweede verschijnsel dat te rangschikken is onder het thema 
de rechter als wetgever, is de ontwikkeling van ongeschreven 
rechtsbeginselen of algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur. Deze ontwikkeling hangt samen met een wijze van wet­
geving die vooral in de naoorlogse verzorgingsstaat is ontstaan. 
De wetten zijn het bestuur vele discretionaire bevoegdheden en 
beoordelingsruimte gaan toekennen. Toetsing van het bestuurs- 
handelen enkel en alleen aan de wet biedt dan nauwelijks soe­
laas, ju ist omdat de wet slechts in geringe mate normeert. Er 
ontstaat aldus een "gat" in de rechtsstaatsidee, die verlangt dat 
het bestuur gebonden is door duidelijke, vooraf gestelde regels. 
De rechter heeft deze "bres" langzaamaan gedicht door de ont­
wikkeling van ongeschreven formele en materiële beginselen. 
Beroemde voorbeelden ervan vormen het Fluorideringsarrest3 
dat voor diep ingrijpende overheidsmaatregelen een uitdrukke­
lijke wettelijke grondslag verlangt, de Landsmeerarresten en 
latere arresten en uitspraken waarin de rechter toetst aan begin­
selen als het rechtszekerheidsbeginsel, het vertrouwensbegin­
sel, het gelijkheidsbeginsel, het verbod van détournement de 
pouvoir, het gebod van fair play en het vereiste van een dragen­
de motivering. Inmiddels is een aantal van deze beginselen 
opgenomen in de wetgeving, zoals de Algemene wet bestuurs 
recht en de Algemene wet gelijke behandeling. Men ziet deze
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ontwikkeling overigens niet alleen in Nederland. Zo heeft in 
Frankrijk de Conseil d'Etat een aantal "principes généraux du 
droit" ontwikkeld. Deze blijken jn de praktijk van zo groot belang 
dat wel gesproken wordt van ieen "gouvernement des juges"! 
Zowel in Nederland als Frankrijk heeft deze ontwikkeling zich 
voorgedaan zonder daarop toegesneden wijzigingen van het 
geschreven constitutionele recht.
b) De rechter als controleur van regelgeving
In de jaren na de Tweede Wereldoorlog is de wetgever niet 
aiieen overgegaan to t het toekennen van discretionaire 
bevoegdheden en beoordelingsvrijheid aan het bestuur. Tevens 
heeft het verschijnsel van delegatie van regelgevende bevoegd­
heid aan de regering (de algemene maatregel van bestuur) en 
de ministers (de ministeriële regeling) een hoge vlucht geno­
men. Wat voorheen veelal in de wet in formele zin was geregeld, 
is nu vaak vervat in de genoemde gedelegeerde regelingen. 
Anders dan de wet zelf kan de rechter deze onverbindend ver­
klaren of buíten toepassing laten. En ook hier deinst de rechter 
er tegenwoordig niet voor terug te toetsen aan ongeschreven 
recht*. Ook al b lijft een gedelegeerde regeling binnen de grenzen 
van de delegatie, de rechter acht d it niet steeds voldoende. De 
regeling zal ook moeten voldoen aan ongeschreven recht, zoals 
het verbod van willekeur en het proportionaliteitsbeginsel. Ook 
hier zien we aldus een verschuiving van het democratisch 
aspect in de regelgeving naar normering door executieve en 
rechter. Wel b lijft in de geschetste situatie de controlefunctie van 
de Kamers der Staten-Generaal intact. Zij kunnen de ministers 
immers ter verantwoording roepen inzake de in delegatie geno­
men besluiten. In de praktijk komt dit echter betrekkelijk weinig 
voor. Ook via zogeheten voorhangprocedures houden de 
Kamers of houdt de Tweede Kamer nog wel enige greep op de 
gedelegeerde regelgeving, doch deze procedures zijn - gelukkig
- meer uitzondering dan regel.
c) Het verlies van controle
Blijft in geval van delegatie van regelgevende bevoegdheid de 
controlefunctie van de Kamers der Staten-Generaal nog intact, 
dit is niet het geval als beslissingen van het bestuur vervangen 
worden door rechterlijke beslissingen. Zoals bekend, heeft
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Nederland lang het stelsel van beroep op de Kroon gekend. Over 
beslissingen in kroonberoep genomen konden de Kamers een 
minister interpelleren of hem daarover vragen stellen. Deze 
mogelijkheid voor de Kamers is inmiddels geheel verdwenen. 
Sinds de inwerkingtreding van de Algemene wet bestuursrecht 
is het kroonberoep integraal vervangen door beroep op de 
administratieve rechter. Deze is voor zijn uitspraken geen ver­
antwoording schuldig aan de Kamers. Ook deze ontwikkeling 
heeft zich geheel buiten de Grondwet om voltrokken. Zij is tot op 
zekeje hoogte zelfs verrassend, nu de Grondwet van 1983 voor 
het eerst melding maakt van de mogelijkheid van administratief 
beroep. Voor 1983 zweeg de Grondwet daarover. Ook verras­
send is dat in de Kamers dit aspect van de eliminatie van het 
Kroonberoep bij mijn weten nooit serieus aan de orde is gesteld. 
Men heeft zich deze controlemogelijkheden zwijgend laten oni 
futselen.
d) De "uitkleding" van artikel 120 Gw.
Van 1848 tot 1983 bevatte de Grondwet het voorschrift "de wet­
ten zijn onschendbaar", in 1983 vervangen door de zinsnede "de 
rechter treedt niet in de beoordeling van de grondwettigheia 
van wetten" (art. 120 Gw}. Terminologisch is verdedigbaar dat in 
de nieuwe formulering het toetsingsverbod enger is dan het 
oude en wel in twee opzichten: 1} het verbod richt zich nog 
slechts to t de rechter; 2) de rechter mag wel toetsen aan andere 
normen dan de Grondwet, zoals algemene rechtsbeginselen. In 
het beroemde Harmonisatiewet-arrest van 14 januari 1989 heeft 
de Hoge Raad zich uitgesproken over de betekenis van de nieu­
we formulering en geoordeeld dat de wet net als voorheen voor 
ieder ambt onschendbaar is en dus niet mag worden getoetst 
aan het Statuut, noch aan rechtsbeginselen, dit overigens op 
grondslag van een aanvechtbare redenering5. De wet is aldus 
integraal onschendbaar volgens de Hoge Raad. Maar het arrest 
bevat een belangrijke overweging die deze onschendbaarheid 
tot op zekere hoogte op de tocht zet. De Hoge Raad aanvaard 
namelijk dat toepassing van een wetsbepaling onder bepaalde, 
daarin niet verdisconteerde, omstandigheden in strijd kan zijn 
met een fundamenteel rechtsbeginsel. Deze mogelijkheid van 
contra legem-jurisprudentie is bijvoorbeeld aanwezig, indien ae 
overheid door bepaalde gedragingen of toezeggingen verwach-
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tingen heeft gewekt bij burgers of groepen burgers. Doch ook 
andere gevallen zijn denkbaar, bij voorbeeld indien toepassing 
van een wet onvoorziene, onevenredige gevolgen heeft voor 
een enkeling of een kleine groep burgers. Men kan daarbij den­
ken aan de "egalité devant les charges publiques". Op de "u it- 
kleding" van artikel 120 Gw als gevolg van internationaal en 
supranationaal recht w ordt later ingegaan.
e) "Roma locuta ..."
In een klassiek stelsel van de scheiding der machten stelt de w et­
gever de algemene regel, die de rechter interpreteert en toepast. 
Leiden deze interpretatie en toepassing to t gevolgen die de wet­
gever niet of m inder aanstaan, dan kan de wetgever de rechter 
voor de toekomst "b ijsturen" door de vaststelling van nieuwe 
regels. Enige bekende voorbeelden van dergelijke reacties van 
de wetgever op de jurisprudentie zijn de grondwetsherziening 
van 1887 waarmee de grondwetgever reageerde op het 
Mee ren berg arrest6 en de grondwetsherziening van 1972 waar­
mee de grondwetgever reageerde op het rijschoolarrest7. 
Andere voorbeelden zijn in de - overigens nogal schaarse - lite­
ratuur te vinden8. Het past in de conceptie van de scheiding van 
de machten dat de "politieke ambten" de rechtspraak op gezet­
te tijden bijsturen. Tenslotte dienen eerstgenoemde het gewens­
te beleid, de gewenste "po litiek" te formuleren. De laatste jaren 
¡ijkt daarin een kentering te zijn gekomen. Het komt regelmatig 
voor dat in memories van toelichting verwezen w ord t naar de 
¿urisprudentie ter motivering van bepaalde wettelijke voorne­
mens. Op zich is dat niet opvallend. Wat we! opvalt, is dat over 
de inhoud en de gevolgen van deze jurisprudentie nauwelijks 
w ordt gedebatteerd. Het lijkt wel alsof de regering en de volks­
vertegenwoordiging zich - min of meer beteuterd - gehouden 
achten in wetten op te nemen wat de jurisprudentie heeft 
beslist. Aldus lijkt een "Um wertung aller Werte" te ontstaan: 
niet de rechter vo lg t de wetgever, doch de wetgever volgt de 
rechtar. Groenendijk9 merkt terzake op: "De toezeggingen van de 
bewindspersonen strekken meestal to t codificatie en slechts zel­
den to t modificatie van de rechterlijke uitspraak. Codificatie 
wordt in deze gevallen vooral bereikt door aanpassing van het 
beleid aan de rechterlijke uitspraak .... Het openlijk ongedaan 
maken van de gevolgen van een rechterlijke uitspraak door poli-
tieke organen is een hoge uitzondering". Komt dit voort uit 
machteloosheid, uit eemgebrek aan inzicht in de constitutionele 
verhoudingen, of moeten wij aannemen dat het maatschappelij­
ke gezag van de rechter inmiddels zoveel groter is dan dat van 
de wetgever, dat de laatste, en daarmee ook de Tweede Kamer, 
niet meer de durf heeft de rechterlijke uitspraken voor de toe­
komst bij te sturen? Het ziet er soms naar uit dat de wetgever de 
rechtspraak als onfeilbaar beschouwt: Roma locuta, causa finita, 
en d it terw ijl het gehalte aan katholiciteit bij de wetgever tot een 
minimum is gedaald.
f) De rechterlijke instellingen
Nu moet uit het voorgaande niet worden afgeleid dat "de poli­
tiek" de rechter in alle opzichten vrij laat. Uit het oogpunt van de 
wetgevende en de rechterlijke functie kan men stellen dat er een 
duidelijke verschuiving heeft plaatsgevonden van de wetgever 
naar de rechter. Waar het de institutionele, de organisatorische 
kant betreft, is dit niet het geval. Wie de wetgeving van de afge­
lopen tw intig jaren in ogenschouw neemt, stuit op een groot 
aantal wetten die verband houden met de organisatie van de 
rechtspraak en de wijze van rechtspreken. Ik hoef maar te noe­
men de grondwetsherziening van 1983 die het begrip rechterlij­
ke macht openbrak, de Wet beroep administratieve beschikkin­
gen, de Tijdelijke wet kroongeschillen, de Algemene wet 
bestuursrecht, vergaande wijzigingen van de Wet op de rechter­
lijke organisatie en de Wet op de Raad van State en de nog 
steeds lopende herziening van de rechterlijke organisatie.
Doch daarbij blijft het niet. De Tweede Kamer toont de laatste 
tijd wat meer belangstelling voor de kwaliteiten en de achter­
gronden van degene die zij plaatst op de voordracht tot benoe­
ming van een lid van de Hoge Raad.Een enkele maai zagen wij 
zelfs serieuze aandacht voor de problematiek van de politieke 
kleur van rechters, dit zowel voor als na een enquête in Vrij 
Nederland10.
Wat bij deze meer organisatorische zijde van de rechtspraak 
opvalt, is echter dat de regering en de Kamers eventuele conse­
quenties van organisatorische wijzigingen voor de relatie tussen 
de politieke ambten en de rechtspraak zelden in de beschouwin­
gen betrekken. Zo wordt, als gesproken wordt over de onder-
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brenging van de administratieve rechtspraak bij de gewone 
rechterlijke macht, wel verwezen naar de voordelen voor de 
rechtseenheid van een dergelijke operatie, maar zelden wordt de 
vraag besproken of men door een dergelijke concentratie van de 
rechtspraak niet een machtsblok creëert, waartegen de politieke 
ambten de facto weinig meer kunnen uitrichten. Terwijl men bin­
nen het politieke bestel de noodzaak van bevoegdheidsverde­
ling nog steeds inziet, vergeet men die veelal als het gaat om de 
rechterlijke organisatie. Naar mijn oordeel is het verstandig ook 
daar checks and balances in stand te houden, hetgeen onder 
meer het bestaan van diverse "rechterlijke kolommen" im pli­
ceert. In vele andere landen - zoals België, Duitsland en Frankrijk
- treft men die dan ook aan.
3. De internationale dimensie
a) De grondwetsherziening van 1953
Zoals bekend, is bij de grondwetsherziening van 1953 een aan­
tal bepalingen in de Grondwet ingevoegd die betrekking hebben 
op de relatie tussen internationaal recht en het nationale recht 
en volgens welke in geval van conflict de toepassing van een 
ieder verbindende bepalingen van verdragen en van besluiten 
van volkenrechtelijke organisaties prevaleert boven die van 
nationale wettelijke voorschriften. Men vindt deze bepalingen, 
zij het op onderdelen gewijzigd, terug in de artikelen 90 e.v. van 
de huidige Grondwet en de rijkswet goedkeuring en bekendma­
king van verdragen. Achteraf bezien, kan men stellen dat de 
grondwetgever van 1953 de gevolgen van de invoering van de 
artikelen inzake de een ieder verbindende bepalingen (nu art. 93 
Gw) en het toetsingsrecht (nu art. 94 Gw) niet of nauwelijks heeft 
voorzien, ook al spoorden deze artikelen grotendeels met de tot 
dan ontwikkelde jurisprudentie. In 1953 was men in grote meer­
derheid van oordeel dat de nieuwe bepalingen weinig verande­
ring zouden brengen. Immers, zo meende men, de Nederlandse 
wetgeving voldeed - hoge uitzonderingen daargelaten - aan de 
eisen van het internationale recht. De toetsingsbevoegdheid en 
-plicht van de rechter zou zelden leiden tot buiten toepassing 
laten van nationale wettelijke voorschriften en zeker niet van 
wetten in formele zin. Nederland was immers een keurige
52
democratische rechtsstaat, waarop uit grondrechtelijk en 
(ander) intemationaalrechtelrjk oogpunt weinig aan te merken 
was en zou zijn. Het verliep echter anders.
b) Het EVRM en IVBPR
Zojuist is opgemerkt dat de grondwetgever van 1953 optimis­
tisch was gestemd over de verenigbaarheid van het nationale 
recht met internationaal recht. Daaraan is via diverse mechanis­
men een einde gekomen. Op de eerste plaats is het aantal inter­
nationale normen toegenomen. In 1953 was het EVRM wei van 
kracht, het IVBRR nog niet. Op de tweede plaats is gebleken dat 
de normen, vervat in die verdragen bepaald geen statische 
inhoud hebben. Het Straatsburgse Hof (en de nationale rechter, 
waarover later) interpreteert het EVRM dynamisch. Zo is de wer­
kingssfeer van artikel 6 EVRM inzake onafhankelijke en onpartij­
dige rechtspraak steeds verder uitgebreid” . Het zelfde is ge­
schied met artikel 8 inzake de privacy, waaronder werkelijk van 
alles is gebracht: omgangsrechten, gezinshereniging, medische 
ingrepen, hinderlijk volgen enz. Ten derde heeft de nationale 
rechtspraak sneller aangenomen dat er sprake is van een een 
ieder verbindende bepaling dan men in 1953 dacht. Het meest in 
het oog springende artikel op dit punt is artikel 26 IVBPR - het 
non-discriminatieartikel - dat tot talloze rechterlijke uitspraken 
aanleiding heeft gegeven. Men had best staande kunnen hou­
den dat dit artikel niet een ieder verbindend is en dat de wetge­
ver er uitvoering aan moet geven. De rechter heeft dit echter níet 
gedaan, met als gevolg dat inmiddels diverse formele wetfen 
buiten toepassing zijn gelaten wegens strijd met artikel 26 
IVBPR. Geruchtmakende zaken betroffen vooral sociale voorzie­
ningen die niet gelijkelijk voor mannen en vrouwen golden’2
Het zal duidelijk zijn dat deze ontwikkeling de positie van de wet­
gever en daarmee van de Tweede Kamer (sterk) beïnvloedt. De 
wetgever en zelfs de grondwetgever kan niet meer ongestraft 
zijn wensen in wetten vastleggen. De wettelijke normering kan1 
worden getoetst aan de verdragen, zowel door de nationale 
rechter als door het Straatsburgse Hof. Deze toetsing is voor de 
positie van de wetgever gevaarlijker dan de toetsing van de wet 
aan de Grondwet. In het laatste geval immers kan - puur natio­
naal - besloten worden de Grondwet te wijzigen, als de jurispru-
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dentie de politieke ambten niet aanstaat. Bij verdragen bestaat 
deze mogelijkheid niet, daar alle partijen met een verdragswijzi­
ging moeten instemmen. Er b lijft dan nog de mogelijkheid to t 
opzegging over, althans indien deze volkenrechtelijk geoorloofd 
is en dat is niet steeds het geval. Bovendien is, althans onder de 
huidige omstandigheden, opzegging van verdragen als het 
EVRM en het IVBPR politiek ondenkbaar.
Aldus is de wetgever en daarmee de Tweede Kamer gekluisterd 
aan internationaal recht van allerlei aard, waarvan de uitleg ju r i­
disch of de facto vooral berust bij rechterlijke ambten. W ij ken­
nen - anders dan wel w ordt verkondigd - aldus uitgebreide con­
stitutionele rechtspraak, ondanks artikel 120 Gw.
c) Het gemeenschapsrecht
Het met handen en voeten gebonden zijn aan "recht van vreem­
de herkomst" doet zich in nog sterkere mate voor in het verband 
van de Europese Gemeenschap. Daar is eigenlijk geen sprake 
meer van klassieke bilaterale of multitalerale volkenrechtelijke 
betrekkingen die in beginsel opzegbaar zijn. De rechtsorde van 
de Gemeenschap is supranationaal van aard, zij is een constitu­
tionele ordening en volgens het Hof van Justitie  van de 
Europese Gemeenschap (HvJEG) kunnen de lid-staten het EG- 
verdrag niet eenzijdig opzeggen. Het gaat niet te ver te stellen 
dat de lid-staten van de Europese Gemeenschap langzaamaan 
de positie innemen van de Länder in de Bondsrepubliek, ook al 
beweren vooral de Fransen en Engelsen dat dat niet zo is en 
spreekt het Duitse Bundesverfassungsgericht (nog) niet van een 
Bundesstaat maar van een Staatenverbund, wat in ieder geval 
iets anders is dan de klassieke statenbond, de confederatie.
De verhouding tussen de rechtsorde van de EG en die van de lid­
staten wijkt ook op andere punten af van de gebruikelijke ver­
houding tussen volkenrecht en nationaal recht. Zo werkt het EG- 
recht volgens de Luxemburgse rechtspraak onmiddellijk in de 
iid-staten, terwijl het klassieke volkenrecht het aan de staten 
overlaat op welke wijze zij aan de volkenrechtelijke verplichtin­
gen voldoen. Bovendien prevaleert volgens de beroemde arres­
ten van het Luxemburgse Hof, Van Gend en Loos13 en Costa- 
Enel14, het EG-recht boven alle nationale recht, inclusief de con­
stitutie. In het klassieke volkenrecht ligt ook dit anders: het
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spreekt zich niet uit over zijn superioriteit boven nationaal recht. 
Het is voldoende dat het, op welke wijze dan ook, wordt nage­
leefd. Recente ontwikkelingen in de rechtspraak benadrukken de 
bijzondere positie van het. gemeenschapsrecht nog eens extra. 
Zo volgt uit het Francovich-arrest15 dat de lid-staten aansprake­
lijk zijn voor schade voortvloeiend uit schending van het 
gemeenschapsrecht, die bijvoorbeeld kan bestaan uit niot- 
implementatie, dan wel gebrekkige implementatie van dat recht. 
Dit gaat verder dan bij het klassieke verdrag, waar alleen schen­
ding van een ieder verbindende bepalingen aansprakelijkheid 
oplevert, althans binnen de nationale rechtsorde.
Hoe dit alles ook zij, duidelijk is dat de Nederlandse overheid 
met handen en voeten gebonden is aan het - steeds verder uit­
dijende - gemeenschapsrecht. En ook van dat gemeenschaps­
recht is de rechter, in casu het Hof van Justitie, de laatste en 
definitieve interpretator.
d) De Nederlandse rechter en het supra- en internationale recht 
Zoals reeds is opgemerkt, kan de nationale wetgever de juris­
prudentie inzake nationale rechtsregels bijsturen door wijziging 
van die rechtsregels. Daar echter, waar de nationale rechter 
supranationaal of internationaal recht toepast, bestaat deze 
mogelijkheid niet, althans als men aanneemt dat het de rechter 
is die het laatste woord spreekt over de betekenis van een supr­
anationale of internationale norm. De geschiedenis van de 
grondwetsherziening van 1953 en latere uitlatingen van de rege­
ring wijzen inderdaad in die richting. Toch ben ik van mening dat 
"de politiek" meer te vertellen heeft of kan hebben dan zij meent 
of lijkt te menen. Op de eerste plaats hoeft de interpretatie door 
de rechter van een supra- of internationale norm niet de enig 
mogelijke te zijn. De wetgever zou uitdrukkelijk voor een andere 
kunnen kiezen. Op de tweede plaats zou de wetgever, zo 
gewenst, inzake bepaalde verdragen of bepalingen van verdra­
gen kunnen bepalen dat deze niet een ieder verbindend zijn. Als 
de wetgever dat zou doen, zie ik de rechter niet onmiddellijk stel­
len dat zij dat wel zijn. Voor enig "terugvechten" door de politiek 
is wel enige aanleiding. Immers sommige rechterlijke ccüeges 
zijn bepaald "activistisch", en wel op twee wijzen. Ten eerste 
beperken zij zich bij de toetsing aan verdragen niet tot de toet-
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sirtg van de toepassing van een nationaal voorschrift, zoals arti­
kel 94 Gw het uitdrukkelijk formuleert, doch toetsen zij het natio­
nale voorschrift zelf, hetgeen onder omstandigheden het vitië- 
ren van een gehele regeling inhoudt. Ten tweede leggen zij 
bepaalde verdragen zeer ruimhartig uit en menen zij zelf de 
oplossing van ingewikkelde kwesties te kunnen geven. Gelukkig 
zijn er ook rechterlijke colleges die in bepaalde gevallen van oor­
deel zijn dat het niet past bij de plaats van de rechter in het 
staatsbestel een bepaalde concrete oplossing te bieden en ver­
wijzen zij daarvoor naar de wetgever. Dit doet zich begrijpelij­
kerwijs in sterke mate voor bij toetsing aan het reeds genoemde 
artikel 26 IVBPR. De rechter spreekt dan uit dat een bestaande 
regeling of de toepassing van een bestaande regeling niet ver­
enigbaar is met die (of een andere een ieder verbindende) bepa­
ling, doch is van oordeel dat er diverse wijzen zijn waarop die 
strijd kan worden opgeheven. Volgens de rechter dient de wet­
gever en niet hij daaruit een keuze te maken. Dit is verstandige 
jurisprudentie, ook al is zij moeilijk te rijmen met de tekst van 
artikel 94 Gw.
4. Slot
In elke staat waar een scheiding van de machten voorkomt, 
bestaat er spanning tussen de wetgever en de rechter, tussen de 
wetgeving en de rechtspraak. Deze spanning komt vooral sterk 
tot uitdrukking in staten met constitutionele rechtspraak. 
Nederland behoort formeel niet to t die landen, gezien artikel 120 
Gw. Toch zien w ij ook in Nederland een verschuiving van de wet­
gever, van het parlement naar de rechter optreden, al dan niet 
als gevolg van wijzigingen in het geschreven recht. De wetgever 
verruim t de rechterlijke bevoegdheden, soms bewust. Men 
denke aan artikel 8:72, vierde lid, Awb krachtens welk de recht­
bank bevoegd is te bepalen dat haar uitspraak treedt in de plaats 
van het vernietigde besluit. Twintig jaar geleden zou iedere 
rechtgeaarde jurist daarvan gerild hebben: de rechter die op de 
stoel van het bestuur mag gaan zitten. En wat te denken van de 
plannen van de wetgever beroep te openen tegen algemeen ver­
bindende voorschriften, behalve de wet?
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Andere verschuivingen vonden en vinden plaats zonder dat er 
ook maar één letter aan de bevoegdheid van de rechter wordt 
gewijzigd. Deze verschuivingen hangen waarschijnlijk samen 
met het afgenomen vertrouwen van de burgers in de Haagse 
besluitvorming, met het onvermogen van de "de politiek" om 
snel hoogstnoodzakelijke besluiten te nemen en ongetwijfeld 
ook met de overregulering van de samenleving als gevolg waar­
van vele burgers wel een beroep op de rechter móeten doen om 
niet door de bureaucratie vermalen te worden.
Er zitten echter gevaren aan deze ontwikkeling. Velen zullen 
ongetwijfeld het gevaar van de ondemocratische besluitvor­
ming noemen. Immers, de wetgever is "democratisch", de rech­
ter is dit niet. Zonder dit vraagstuk te willen bagatelliseren, 
meen ik dat hier niet het grootste probleem ligt. Dit moet 
gezocht worden op twee terreinen, dat van de deskundigheid 
van de rechter en dat van de snelheid van de rechtspraak. 
Anders dan "de politiek" beschikt de rechter niet over vele amb­
tenaren en (andere) deskundigen die hem bij zijn beslissing bij­
staan. Reeds om die reden mag de rechtspraak niet te zwaar 
worden belast en moeten bepaalde vraagstukken, indien enigs­
zins mogelijk, niet op het bord van de rechter belanden. Immers, 
hij moge juridisch deskundig zijn, hij hoeft niet te kunnen beoor­
delen welk het meest gunstige stroomprofiel van de Waai is of 
het minst schadelijke en meest rendabele traject van de hoge 
snelheidstrein.
Het tweede gevaar is dat van de snelheid van de rechtspraak. 
Afgezien van het kort geding en administratiefrechtelijke voorlo­
pige voorzieningen, is de doorstroomtijd van de rechtszaken in 
Nederland, maar niet alleen daar> onaanvaardbaar lang. Als dat 
zo blijft doorgaan, verliest niet alleen de wetgever, doch ook de 
rechter zijn goede reputatie. Degenen die het kunnen betalen, 
zullen de wijk nemen naar "particuliere rechtspraak", naar bin­
dend advies en arbitrage. Dat is echter niet voor iedereen weg­
gelegd. De personae miserabiles zullen nog miserabeler wor­
den. De wetgever zou er goed aan doen zich niet meer te fixeren 
op de herziening van de rechterlijke organisatie, doch zodanige 
maatregelen te nemen dat regels minder conflicten uitlokken en 
dat de rechterlijke colleges in staat worden gesteld binnen aan-
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vaardbare term ijnen recht te doen.
Aldus zou de wetgever de rechter en de Nederlandse samenle­
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